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Resumo

Este trabalho integra uma pesquisa maior sobre conhe-
cimentos tradicionais indigenas e sua regulacdo juridi-
ca. Nele, procuro descrever e apontar o uso de varios
instrumentos juridicos, como contratos de reparticdo
de beneficios, direitos de propriedade intelectual, pro-
priedade cultural e imaterial, protocolos comunitarios
de consulta etc. A pesquisa pretende demonstrar que
o uso de multiplas categorias juridicas, tradicionais e
inovadoras, consiste em estratégias politicas para pro-
teger, promover e defender conhecimentos tradicio-
nais. A pesquisa se vale de uma revisao da literatura
antropoldgica e juridica sobre conhecimentos tradi-
cionais no Brasil, de aspectos do debate internacional,
bem como de entrevistas e relatos de membr@s de
comunidades tradicionais, antrop6log@s, advogad@s
e ativistas de organiza¢Ges ndo-governamentais. Con-
clui-se, preliminarmente que, ora pelo alargamento
de categorias tradicionais como propriedade, ora pelo
uso mais estrito e formalista possivel do direito posi-
tivo, as experiéncias contemporaneas apontam, ao
mesmo tempo, para a formagdo de um direito interna-
cional de baixo para cima e para a reconfiguragdo dos
usos da “cultura”. Aponta-se, ademais, para um des-
colamento relativo dos termos utilizados nas grandes
arenas internacionais (OMPI, OMC, UNESCO). A andlise
de casos permite refletir sobre os usos do direito e seus
conflitos ontoldgicos.

10 presente artigo é uma versdo revisada do trabalho apresentado
noVENADIR - Encontro Nacional de Antropologia do Direito (2017).
GT. 5 - Povos Indigenas e Comunidades Tradicionais perante o di-
reito: praxis juridica dentro, fora e contra a ordem. Agradeco os co-
mentarios atentos dos presentes, em especial os de Jodo Francisco
Kleba Lisboa (UFPR) e de Luisa Valentini (USP).

2 Doutorando e mestre pelo Programa de Pds-Graduagdo em Direi-
to da Universidade de Sdo Paulo: vitor.ido@gmail.com
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Abstract

This work integrates a greater research on indigenous
traditional knowledge and its legal regulation. In it,
| try to describe and point out the use of various le-
gal instruments, such as benefit-sharing contracts,
intellectual property rights, cultural and immaterial
property, community consultation protocols, etc. The
research aims to demonstrate that the use of multiple
legal categories, traditional and innovative, consists of
political strategies to protect, promote and defend tra-
ditional knowledge. The research uses a review of the
anthropological and juridical literature on traditional
knowledge in Brazil, aspects of the international de-
bate, as well as interviews and reports from members
of traditional communities, anthropologists, advo-
cates and activists from non-governmental organiza-
tions. Itis concluded, first of all, that, at the same time,
for the extension of traditional categories as property,
or for the more strict and formalistic use of positive
law, contemporary experiences point at the same
time to the formation of an international law from the
bottom up and for the reconfiguration of the uses of
“culture”. It is also pointed out for a relative detach-
ment of the terms used in the major international are-
nas (WIPO, WTO, UNESCO). Case analysis allows us to
reflect on the uses of law and its ontological conflicts.
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1 Introducao

Em meu trabalho de mestrado sobre conhecimentos
tradicionais indigenas, sua regulacdo juridica e seu
papel na economia global (ldo, 2017), procuro des-
crever o sentido de um tipo de iniciativa contempora-
nea comum a diversos povos tradicionais no Brasil e
no mundo: o uso de varios instrumentos e argumen-
tos juridicos, tais como contratos de reparti¢do de be-
neficios, direitos de propriedade intelectual, proprie-
dade cultural e protocolos comunitarios de consulta.

Os povos tradicionais, em especial os indigenas, es-
tdo evidentemente dentre os grupos mais afetados
por uma longa e continua histéria de privacdo de
direitos e opressao e continuam a ser tratados como
vitimas sem capacidade de agir por si proprios. Ao
menos a principio, instrumentos juridicos sdo tidos
como estranhos a - e talvez incompativeis com - mo-
dos de conhecer autdctones. No entanto, sdo encon-
trados crescentes exemplos de um engajamento ati-
vo de povos tradicionais na defesa de seus direitos,
dentre os quais os atinentes a seus conhecimentos.
Nesse contexto, trabalho com a hipdtese de que o uso
de multiplas categorias juridicas com a finalidade de
proteger e promover seus conhecimentos tradicio-
nais pode ser lido como um desdobramento do que
significa “ser indigena” e fazer politica em face do
mundo contemporaneo.

Na primeira parte deste artigo, faco um panorama
dos dilemas em jogo em relagdo a direitos intelectu-
ais de povos indigenas. Eles estdo situados juridica-
mente no intercruzamento entre propriedade inte-
lectual, biodiversidade e direitos humanos de povos
indigenas e podem ser entendidos a partir de duas
narrativas antagonicas. Uma é otimista e a chamo de
“indigenizacdo do direito”, em que havera a trans-
formacdo do proéprio direito ocidental por uma pers-
pectiva indigena a partir do momento em que povos
tradicionais passam a usar o direito (ou direitos) em
seu favor. A outra é cética ou pessimista e pode ser
categorizada como “mercantilizacdo de culturas”,
pela qual se opera uma progressiva transformacao
de conhecimentos indigenas em meras mercadorias,

3 Trata-se de uma adaptac¢do da expressdo do antropdlogo Mar-
shall Sahlins obre a ideia de indigenizacao da modernidade, como
se explorara melhor adiante (Sahlins, 2013).
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de modo que reivindicar direitos intelectuais sera
sempre uma resposta no maximo limitada as grandes
forcas economicas. Esta dicotomia, embora simplifi-
cadora, consegue dar conta de grande parte desse
longo debate na literatura internacional e nacional.

Na sequéncia, a luz do diagndstico anterior, é reali-
zada a apresentacao da multiplicidade dos instru-
mentos juridicos formais empregados a partir de
alguns exemplos concretos do contexto sul-ameri-
cano. Algumas ferramentas sdo bastante tradicio-
nais, baseadas em argumentos convencionais como
indenizacdo civil, e outras podem ser considerados
inovadoras, como contratos de reparticdo de benefi-
cios por uso de conhecimentos tradicionais. Com fins
de ilustracdo, foram selecionados os seguintes exem-
plos*: o caso da associacdo das erveiras do mercado
Ver-O-Peso, em Belém; a articulacdo do povo indige-
na Wajapi, no Amapa, e a mobilizacdo dos indigenas
Guarani, no Paraguai, em torno do adocante Stevia.
O passo seguinte é tentar entender no que consiste
esta variedade de usos e argumentos aparentemente
surpreendente.

A pesquisa baseou-se na revisao da literatura antro-
poldgica e juridica sobre os conhecimentos tradicio-
nais no Brasil, no debate internacional, bem como
entrevistas e relatos de membros de comunidades
tradicionais, antropdlogos, advogados e ativistas de
organizagdes ndo-governamentais. Tais atores estdo
presentes, por meio de trabalho conjunto com os
povos tradicionais - e nao para eles, como se deve
reiterar -, e fazem parte de uma rede de relagdes e
estratégias juridicas criadas e operadas neste tema.

Conclui-se preliminarmente que, ora pelo alarga-
mento de categorias tradicionais como “proprieda-
de”, para aplicé-la a coletivos indigenas, ora pelo uso
mais estrito e formalista possivel do direito positivo,
e mesmo nos casos de negacdo do sistema juridico
tradicional, as experiéncias contemporaneas apon-
tam, ao mesmo tempo, para dois grandes elementos.
Em primeiro lugar, para a formacdo de um direito in-
ternacional “de baixo para cima” (Rajagopal, 2003),

4 Estes ndo sdo propriamente “estudos de caso”, pois depende-
riam de um aprofundamento além do escopo desta reflexdo inicial,
mas sao formas de suscitar questionamentos preliminares.
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isto é, originado junto a atividade de movimentos
sociais e ndo imposto “de cima para baixo” por agén-
cias internacionais e governos. Em segundo lugar,
para a reconfiguracdo dos usos da noc¢do de “cultura”
(cultura com aspas, para seguir a nogdo de Manuela
Carneiro da Cunha (2009), em que defender conhe-
cimentos tradicionais passa a estar profundamente
relacionado com uma questao de reconhecimento e
identidade e com a recriagdo de tais valores para os
préprios envolvidos.

Deste modo, quando povos indigenas operam o di-
reito “ocidental”, tal processo deve ser lido ndo como
submissdo indigena a um paradigma exterior colonial.
Pelo contraério, trata-se de uma acomodac&o pragma-
tica entre conhecimentos indigenas e conhecimento
ocidental, processo esse que juristas, em geral, ndo
conseguem realizar. Este “encontro pragmatico” (Al-
meida, 2013) coloca em questdo os proprios limites
do direito “ocidental” ao regular modos de vida e exis-
téncia alheios a seu contexto de criagdo, mas também
exige reconhecer que solugdes, ainda que parciais,
ocorrem e podem ser efetivamente eficazes para a
protecdo de direitos intelectuais indigenas.

2 Direitos Intelectuais Indigenas:

Entre Indigenizagao do Direito e

Mercantilizacao de Culturas
Direitos de propriedade intelectual sdo concebidos
pela e para a modernidade ocidental e, por consequ-
éncia, sdo pouco adequados para lidar com realida-
des, visGes e casos envolvendo povos indigenas. Esta
longa critica deve ser situada em um quadro amplo:
aviolenta relagdo entre “civilizagdo ocidental moder-
na” (que detém o “direito”) e povos colonizados no
“Terceiro Mundo” (que tém “rituais”, “crencas” ou, no
maximo, um “protodireito”). Assim, a propria no¢do
de direito, mais do que somente o caso da proprieda-
de intelectual, traz uma série de questdes sobre seu
carater intrinsecamente ocidental e potencialmente
colonialista®.

5 Este é um problema que sabidamente ndo se encerrou com o fim
formal do colonialismo europeu e tem sido tratado como parte de
argumentos pds/anti/descoloniais, havendo uma ampla literatura
sobre o tema.
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Mesmo que implicitamente, a literatura sobre direi-
tos intelectuais indigenas debruca-se sobre o tema:
por exemplo, Laurelyn Whitt (2009) associa o debate
dos conhecimentos indigenas a ideia de que ha um
neocolonialismo permanente motivado por uma visao
especifica e positivista da ciéncia, que impede a valo-
rizacdo e protecdo de conhecimentos indigenas. Por
sua vez, Fernanda Kayngang (2006), em um chamado
a realidade vivenciada por povos indigenas, lembra
que “ndo se deve criar a ilusdo de que a mudanca de
paradigma, por parte dos marcos legais indigenistas,
alcanca o cotidiano dos povos indigenas e a realida-
de por eles vivenciada”. Haveria, portanto, um risco
intrinseco no uso de instrumentos juridicos, como a
propriedade intelectual, pois esta representaria o pro-
prio processo de “destruicdo de culturas” e a pilhagem
colonial (Shiva, 1997). A relutdncia é motivada, em
especial, por uma recorréncia de casos conhecidos e
bem reportados de patentes e marcas conferidos so-
bre conhecimentos tradicionais, no que se convencio-
nou chamar de biopirataria ou apropriacdo indevida®.

Em outras palavras, este seria um desdobramento de
um processo mais amplo de “mercantilizacdo de cultu-
ras”, pois uma vez convertidos seus conhecimentos tra-
dicionais em mercadoria e, portanto, reduzidos a uma
“coisa”, povos tradicionais veem-se forcados a empre-
gar a gramatica dos direitos liberais para a sua prote-
¢do. A consequéncia seria a criacdo de um novo regime
de representac¢des segundo o qual tradi¢des culturais
passariam a ser objeto de tutela juridica porque sdo e
somente na medida em que sejam “cultura-mercado-
ria”. Desta forma, o desenvolvimento de argumentos
juridicos que se estruturam em torno de demandas de
propriedade, posse e detencdo configurariam a irre-
versibilidade dos efeitos nefastos da comodificacdo de
culturas e praticas de povos tradicionais.

Todavia, haveria a possibilidade - sem necessaria-
mente deixar de reconhecer os problemas acima - de
que, em adequadas cadeias de producao e valor, os

6 Para citar apenas alguns dos casos mais conhecidos: patentes
na Alemanha e no Japdo sobre acai, cupuagu, muru-muru; jambu
nos Estados Unidos;, bancos de sangue dos Yanomami e Kayap6
usados para pesquisas também nos Estados Unidos e as patentes
sobre o kampd (a “vacina do sapo”) dos povos de lingua Pano en-
tre Acre e Peru, além do medicamento Acheflan, baseado em co-
nhecimentos de comunidades caigaras.
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povos indigenas se beneficiem economicamente da
venda de seus produtos entre consumidores que re-
conhegcam o valor (material e simbélico) de produtos
indigenas, especialmente no ambito da agroecologia
e do artesanato comunitario. Nesse sentido, ha um
conjunto de experiéncias bem-sucedidas na intera-
cdo entre povos indigenas e pesquisas cientificas e
também quanto a multiplicagdo de praticas inovado-
res encontradas ao redor do mundo. Por exemplo, o
caso da empresa Aveda com os Yawanawa (Nahoum,
2015) e a Pimenta Jiquitaia Baniwa, em parceria com
o Instituto Socioambiental (2016), se referem a inicia-
tivas positivas de contato e trabalho conjunto com
comunidades tradicionais que resultaram em produ-
tos postos a venda nos mercados, mas que podem
igualmente ser lidos como uma forma de (auto)reco-
nhecimento e valorizagdo de préticas culturais.

De modo mais amplo, a emergéncia de novos regi-
mes constitucionais na América Latina, com a pro-
messa de participacdo indigena e transformacdo do
sistema politico e juridico colonial em um sistema
emancipatorio, sinalizaria o potencial de uma reapro-
priacdo radical das categorias juridicas em prol dos
povos tradicionais.

Neste sentido, os mesmos instrumentos e argumen-
tos juridicos seriam, na verdade, modos de transfor-
mar a modernidade e o direito. “Indigenizacdo da
modernidade” é a expressdo eleita pelo antropdlogo
Marshall Sahlins para um projeto politico de trans-
formacdo da modernidade ocidental por meio de
influéncias indigenas (entendidas em um sentido
amplo)’. O projeto de indigenizacdo da modernida-

7 Autor de uma obra extensa e amplamente conhecida, Sahlins é
conhecido por criticar certos canones antropoldgicos, dentre os
quais a excessiva importancia dada a aspectos culturais dos pos-
-modernos, de um lado, e o excesso materialista de neoevolucio-
nistas (alguns deles marxistas), de outro. Nesse debate se insere
seu artigo “A sociedade afluente original”, etnografia e levanta-
mento estatistico que questiona a ideia do homo economicus e a
caracterizacdo de sociedades de regides geograficas “duras” (de-
serto do Kalahari, Terra do Fogo e Outback) como sociedades de
escassez. Porque mudam a equacgdo cldssica necessidade-escas-
sez, tornando suas necessidades reduzidas, tais sociedades sao
na verdade mais bem descritas como “sociedades da afluéncia”. O
outro trabalho fundamental de Sahlins é “Ilhas de Histéria” (2011),
sobre a conquista do Havai pela frota do Capitdo Cook - episddio
controverso na historiografia ocidental. O argumento de Sahlins
nega ter havido um mero processo de aculturagdo e dominagao
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de diz respeito a levar em conta, ao mesmo tempo, a
critica a universalidade do individuo racional liberal
e, sobretudo, explicitar e fazer avangar os pontos de
transformacao da sociedade ocidental a partir de seu
contato transcultural. Se a capacidade do local in-
fluenciar o global ndo é mais um argumento inédito,
Sahlins ironicamente lembra que

os peritos da e na globalizagdo - tanto na academia
quanto na economia - que agora nos conclamam a
ir além da observagdo de que as sociedades locais
indigenizam a ordem global séo os mesmos que,
antes, diziam-nos para ignorar essa possibilidade.
(Sahlins, 2013 [1993], p. 87)

Quando transposto este argumento para a reflexdo
sobre os direitos intelectuais de povos indigenas, fica
em aberto a possibilidade de uma “indigenizacao do
direito” e que tais direitos servem para a emergéncia
de algo “novo”, subvertendo os sentidos convencio-
nais da nogdo de propriedade intelectual.

Esta-se diante, entdo, de dois grandes polos possiveis
sobre o tema: um aponta para os vicios da mercan-
tilizacdo e, sobremaneira, para a destruicdo e perda
de culturas por meio do préprio direito, em especial
pelos direitos de propriedade intelectual; e o outro
remete aos possiveis beneficios da globalizacdo co-
mercial e/ou a emancipacdo de modelos politico-ju-
ridicos alternativos ao canone ocidental.

Mas o que maisinteressa afirmar é que esta dualidade
se projeta no regramento juridico propriamente dito,
pois ele passa a incorporar tais interesses e visoes
conflitantes. Nesse sentido, os dois principais instru-
mentos juridicos internacionais, a Convencdo para
a Protecdo da Diversidade Bioldgica - CDB (1992) e
o Acordo TRIPS (Trade-Related Aspects of Intellec-
tual Property Rights), sobre propriedade intelectual
(1994), correspondem as duas visdes anteriormente
apontadas. Sua relagdo conflituosa cria uma impor-
tante disputa geopolitica e de interpretacdo do direi-

unilateral dos havaianos, do que se pode extrair uma conclusao
interessante: todo contato entre culturas é reciproco, embora ndo
necessariamente simétrico. Obviamente trata-se de um episddio
de dominacdo colonial que altera profundamente as estruturas
das relagBes na sociedade havaiana, mas também os ingleses sdo
impactados por este contato.
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to internacional, de modo que esta discussao leva a
resultados bastante concretos®.

De um lado, a CDB adota uma visdo otimista em que
conhecimentos tradicionais sdo canalizadores de
medidas de protecdo da biodiversidade e novo insu-
mo da inovacdo tecnoldgica em prol de paises mega-
diversos, ao mesmo tempo em que reconhece a ne-
cessidade de repartir os beneficios decorrentes com
as comunidades envolvidas. O Protocolo de Nagoya
(2010) voltado a CDB cria um sistema internacional
de acesso e reparticdo de beneficios com comunida-
des afetadas, ampliando o escopo de protecdo a co-
nhecimentos tradicionais.

O Acordo TRIPS, por seu turno, cria um regime geral
que exige protecdo minima a propriedade intelectual
em todos os setores e paises, mas sem considerar, em
qualquer momento, a protecdo de conhecimentos
tradicionais contra possiveis apropriacées indevidas.
Sob a logica do TRIPS, a melhor forma de protegéo -
se alguma houver - de conhecimentos tradicionais é
por meio do comércio®. Para os mais criticos, o TRIPS
é a propria mercantilizagdo do conhecimento como
um todo, pois se baseia na ideia de que toda ideia
pode ser convertida em um ativo comercial.

Décadas de interacdo e construgdo normativa des-

8 Apenas para dar um exemplo relevante, no ambito da Organiza-
¢do Mundial do Comércio (OMC) e na Organiza¢do Mundial da Pro-
priedade Intelectual (OMPI) hd propostas concretas antigas para
uma melhor relagdo entre os dois tratados, embora paises como
os Estados Unidos afirmem que ndo ha qualquer incompatibilida-
de entre eles.

9 A Convencdo para a Protecdo da Biodiversidade (1992) confere
o principal arcabouco normativo para o chamado desenvolvimen-
to sustentavel, articulando preservacdo da biodiversidade com
populagdes tradicionais; o Acordo TRIPS (1994) estabelece a im-
posicdo de existéncia de propriedade intelectual sobre todos os
setores da economia, fazendo avangar o comércio internacional
e o desenvolvimento internacional. A CDB descreve a importancia
da conservacdo in situ e prevé a reparticdo de beneficios, conforme
o artigo 8°j. O TRIPS, por sua vez, abre espaco para a ampliacdo
dos direitos de propriedade intelectual em areas como biotecno-
logia, farmacéuticos e bioquimicos (as quais, em boa parte do Sul
Global, ndo eram até entdo protegidas por patentes), art. 27. Nessa
perspectiva, uma série de estudos, em especial na década de 1990,
prestaram-se a procurar pontos de convergéncia e compatibilida-
de normativa entre os dois tratados (V. Gervais, 2005). Biodiversi-
dade e comércio internacional encontrariam entdo uma suposta
sintese na ideia de desenvolvimento sustentavel.
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tes e de outros instrumentos levam a uma regulacao
contemporanea baseada em dois grandes pilares. Em
primeiro lugar, ha a proposta de que deve haver um
(i) acesso a conhecimentos tradicionais baseado em
consentimento prévio, livre e informado e, posterior-
mente, (ii) adequada reparti¢do de beneficios - mo-
netarios ou ndo - com a comunidade envolvida®.

Este panorama demonstra que hda um questiona-
mento permanente em torno de em que consiste a
protecdo de direitos intelectuais indigenas. De modo
muito relevante, ndo se trata apenas da interpretacgao
das normas juridicas, mas da prépria (in)capacidade
do direito de efetivamente criar um sistema de prote-
¢do. A decisdo sobre o que pode ou nao se fazer por
meio do direito leva, por sua vez, a posicoes concretas
distintas por parte de povos tradicionais, os quais ora
usam estrategicamente saidas por meio do sistema
juridico, ora as abandonam.

3 Um Panorama dos Usos Estratégicos de
Instrumentos Juridicos no Brasil

Seguindo os apontamentos acima, é possivel reler a
literatura sobre direitos dos povos indigenas e seus
conhecimentos tradicionais enfocando a perspectiva
dos préprios titulares de direitos intelectuais. Por 6b-
vio, sdo multiplas as tomadas de posicdo e as estraté-
gias existentes, de modo que é impossivel dizer, sem

10 Na realidade, a regulacdo é muito mais ampla, e assume uma
forma complexa e bastante fragmentada entre varios instrumentos
juridicos internacionais, regionais e nacionais, por exemplo: as dis-
posicdes da UNESCO sobre patrimdnio cultural, os debates especi-
ficos sobre direitos dos povos indigenas (como a Convengdo 169 da
OIT e a exigéncia de consentimento prévio, livre e informado) e, no
ambito dos estados-nacéo, as politicas e legislacdes que se debru-
garam sobre o tema. Ademais, no ambito da Organiza¢do Mundial
de Propriedade Intelectual (OMPI), ha 15 anos um Comité Intergo-
vernamental especifico, o IGC/WIPO, discute a regulacdo de CT e a
possibilidade (ainda distante) de um tratado internacional. Ha ain-
da iniciativas pioneiras como a Biblioteca dos Conhecimentos Tra-
dicionais da india (TKDL, em inglés): uma iniciativa governamental
complexa que envolve a criagdo de um banco de dados, traduzido
para diversas linguas, e aponta onde encontrar determinados co-
nhecimentos tradicionais (e ndo o conhecimento em si, o que pode-
ria facilitar a apropriagdo indevida). ATKDL é louvada como um ins-
trumento que impediu em torno de 300 patentes erroneas ao redor
do mundo. Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual. Dispo-
nivel em: http://www.wipo.int/tk/en/tk/. Acesso em: 28/06/2016.
Traditional Knowledge Digital Library. india. Disponivel em: <http://
www.tkdl.res.in/>. Acesso em 28 de margo de 2016.
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lastro empirico antropoldgico e muito menos de modo
generalizante, o que pensam os povos indigenas sobre
o uso do(s) direito(s). No entanto, ao se evidenciar a
existéncia de variadas estratégias em casos concretos,
permite-se, desde logo, refutar a no¢do de que povos
tradicionais sao meros espectadores de seus direitos.

A multiplicacdo de experiéncias sobre conhecimen-
tos tradicionais leva ao reconhecimento de que as
atencdes tém se deslocado dos debates tipicamente
realizados nas grandes arenas internacionais, em es-
pecial na Organizacdo Mundial de Propriedade Inte-
lectual, para as praticas e negociac¢des locais (Abdel-
-Latif, Ahmed, 2017) . Eles envolvem, por exemplo,
publicacdes e livros inovadores em “pactos sociotéc-
nicos”, como a Enciclopédia da Floresta (Carneiro Da
Cunha, 2001) e “A Queda do Céu”, livro de Davi Ko-
penawa com Bruce Albert (2015), resultantes de lon-
gas e apuradas colaborac¢des entre pesquisadores e
indigenas e/ou comunidades locais. O cuidado com a
escala local, a criagdo de relagbes de confianca - pré-
-requisito para um verdadeiro consentimento sobre o
uso de qualquer conhecimento tradicional - trazem
apontamentos importantes sobre a necessidade de
ndo ignorar a perspectiva indigena.

Em varios outros casos, como se apontara adiante,
ha uma complexa interacdo entre instrumentos juri-
dicos e relagdes pessoais entre povos tradicionais e
diversos outros atores (pesquisadores, antropdlogos,
representantes de empresas, advogados, ativistas).

A seguir, sdo mencionados trés casos paradigmati-
cos, com resultados distintos. Cumpre reiterar que
0 objetivo é apenas suscitar determinadas questdes
geradas por esses casos locais e concretos.

O primeiro deles é o das Erveiras do Ver-o-Peso, que
vendem produtos e fragrancias baseadas em ervas
tradicionais no mercado situado em Belém do Para.
0 conflito envolve uma suposta pratica de biopirata-
ria gerada pela producdo da linha Ekos, da empresa
de cosméticos Natura S.A, que se baseou no conhe-
cimento dessas erveiras para desenvolver seus pro-
dutos. Sua campanha de marketing explicitamente
mencionava o conhecimento das erveiras. No entan-
to, elas ndo foram remuneradas para além de alguns
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contratos individuais envolvendo direito de imagem
para fins publicitarios. A isso seguiu-se uma negocia-
¢do com a empresa, fruto de uma articulagdo entre as
erveiras, membros da Ordem dos Advogados do Brasil
do Para (OAB-PA), membros do Ministério Publico Fe-
deral (MPF) e do Ministério Publico Estadual (MPPA).

Neste caso, segundo Eliane Moreira (2009), duas
questdes centrais sdo apontadas: primeiro, a pro-
pria categorizacao de uma comunidade local urbana
como tradicional; segundo, a distin¢do entre domi-
nio publico e conhecimentos difusos. No entanto, o
resultado nado precisou depender deste tipo de refle-
xao: nas negociacdes com a Natura S.A., foi apontada
a contraposicao entre violagdo de direitos do con-
sumidor, de um lado, e direitos da comunidade tra-
dicional, de outro. A sociedade empresaria teria ne-
cessariamente violado um ou outro: ou se trataria de
propaganda enganosa - caso ndo houvesse conhe-
cimento das erveiras - ou de violacdo do reconheci-
mento e dos beneficios a que elas faziam jus. Ao final,
foi celebrado um contrato (sigiloso) prevendo que as
erveiras seriam remuneradas e para o qual foi criada
uma associagao das erveiras.

Aqui, foram articulados, ao mesmo tempo, varias ca-
tegorias juridicas, inclusive direitos humanos e direi-
tos de comunidades tradicionais. Todavia, o cerne da
questdo esteve em uma estratégia juridica baseada
na responsabilidade civil.

0 segundo caso diz respeito a Arte Grdfica Kusiwa dos
Wajdpi, no Amapd. A arte Kusiwa é reconhecida pela
UNESCO como patriménio imaterial da humanidade
desde 2003, o que é uma protecdo importante, po-
rém, como sustentam estudos etnograficos contem-
poraneos, grafismos amerindios ndo sdo meramente
uma manifestacdo expressiva ou obra de arte: pes-
soas e coisas sao fabricadas por meio dos grafismos
(Van Velthem, 2009; Gallois, 2007). No momento em
que é reconhecido como “patrimdnio cultural”, o Ku-
siwa acaba por se limitar a um valor menor do que
tem o seu sentido para o povo indigena.

No entanto, em publicagdo sobre os padroes grafi-

cos, afirmam os Wajapi sobre a propriedade intelec-
tual dos grafismos:
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Propriedade Intelectual dos padrées Kusiward
- Nés Wajdpi do Amapd conhecemos e transmiti-
mos nossos padrdes grdficos. Essa herang¢a ndo é
de uma s6 pessoa, € de todos os Wajdpi que vivem
nessa regido, na Tl [Terra Indigena] Wajdpi. Isso
ndo quer dizer que somos donos dos padrdes, mas
que pegamos eles para usarmos na pintura corpo-
ral. (...) Nés ndo somos donos, os cantos néo séo
nossos; eles sdo de pacu, de surubim, de borboleta
e de outros. Aprendemos e pegamos para nés para
usar, sempre na época de caxiri. [...] Nos Wajdpi
ndo queremos que os ndo-indios peguem nossas
imagens (fotos e desenhos) para divulgar ou vend-
er nas cidades sem a nossa autorizagdo. (Pesqui-
sadores e Professores Wajapi, Kusiwara, Apina &
lepé, 2009, pp. 76-77)

As consideragGes extraidas dos livros Wajdpi podem
parecer a primeira vista contraditérias, mas devem
ser levadas muito a sério. Os Wajapi ndo sdo donos da
arte grafica Wajapi, sdo detentores dos cuidados dos
padrdes graficos. Isso pode criar confuséo, pois o di-
reito civil afirma que detencdo é uma situacdo fatica
e de pouca protecdo juridica'’. Entretanto, ndo estdo
pretendendo tornar seus direitos de propriedade (in-
telectual) sobre o Kusiwa uma protecao restrita. Os
Wajapi tampouco querem dizer que, por ser o Kusiwa
patrimonio nacional e da humanidade, nao lhes per-
tence também. Estdo apenas apontando que sua rela-
¢do com os padrdes graficos é mais complexa, maior
e mais intensa do que a relacdo sujeito-objeto, autor-
-obra. No limite, os Wajapi poderiam propor a seguin-
te critica: os brancos se apropriam e se convertem em
donos de coisas que sabidamente ja tem dono.

Estas consideracdes explicam o porqué de uma rea-
¢do extremamente robusta dos Wajapi quando um fa-
moso designer de interiores usou sua arte grafica em
papéis de parede, sem consentimento especifico para
tanto. O objetivo era a proibicao da circulacdo dos pa-
péis de parede e ndo uma compensacao financeira. Ao
mesmo tempo, o reconhecimento dos desenhos pela

11 No direito civil brasileiro, inspirado nos modelos europeus, a
detencdo ndo se confunde com posse e muito menos com o direi-
to real de propriedade. A detencdo é a descricdo de uma situacdo
fatica, ou seja, estar fisicamente no poder de determinada coisa, o
que ndo é o mesmo que afirmar ter a posse ou a propriedade sobre
amesma coisa.
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UNESCO como patrimonio cultural e de seus direitos
de propriedade intelectual sobre o Kusiwa foram con-
siderados e trazidos para a reivindicagao.

Ndo obstante a grande incompatibilidade entre valo-
res indigenas e instrumentos juridicos, varias nogdes
distintas convivem e sdao compatibilizadas: proprie-
dade cultural, patriménio imaterial, direitos de pro-
priedade intelectual (direitos de autor) e, de modo
amplo, a linguagem dos direitos. Todas estas no¢des
participam da aplicacao do plano de salvaguarda Wa-
japi para proteger seus conhecimentos tradicionais.

Finalmente, o caso do Adocante Stevia e os Guarani.
O Stevia é um adogante de origem vegetal com baixa
quantidade caldrica e altissima capacidade de ado-
car. Ele passou a ser utilizado por empresas como
Nestlé e Coca-Cola como uma alternativa mais sau-
davel para adocar seus produtos. O Stevia vem de
uma planta nativa (recurso genético) do Paraguai e
do Brasil Central, e seu uso é um conhecimento tra-
dicional associado aos indios Guarani, que ja o utili-
zavam como adocgante ha séculos. A planta foi levada
pela primeira vez para a Suica, ainda no século XIX,
onde permaneceu relativamente desconhecida, até
sua producdo em larga escala. O marketing do Stevia
é baseado em sua suposta “origem natural”, embora
a maior parte do que se comercializa seja 100% sin-
tético. Neste sentido, deu-se algo similar ao que foi a
estratégia no caso das erveiras do Ver-O-Peso.

A auséncia de qualquer beneficio em favor dos indios
Guarani levou a criagdo de uma campanha transna-
cional (Berne Declaration, 2015) envolvendo indios
Guarani no Paraguai, organiza¢des nao-governamen-
tais, em especial a Public Eye (Suica), departamentos
de antropologia, geografia e biologia de universida-
des no Paraguai e na Alemanha, representantes de
governos, corpos diplomaticos, bem como as empre-
sas transnacionais que utilizam, comercializam e rea-
lizam marketing sobre o Stevia.

Tal demanda trouxe dois grandes elementos conside-
rados inéditos: em primeiro lugar, que fosse realizada
areparticdo de beneficios a posteriori com os Guarani
do Paraguai, mesmo um século depois da obtencdo
original da planta; ademais, propés a demarcacdo
de terras no Paraguai, e ndo necessariamente o pa-
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Tabela 1.

Cadeia normativa/Ramo

Principais normas juridicas

Aspectos/valores em jogo

Direitos humanos de
povos indigenas

Consentimento prévio, livre e informado (CPLI): Con-
vencado OIT 169, Constituicao Federal de 1988.

Autodeterminagdo dos povos; autonomia; direi-
tos territoriais

Direitos socioambientais

Reparticdo de beneficios: Convencdo da Biodiversida-
de e Protocolos de Cartagena e Nagoya; Constituicdo
Federal de 1988, em especial o art. 225.

Preservagdo da biodiversidade; sustentabilidade.

Direitos culturais

Declaragdo da UNESCO sobre patrimdnio imaterial e
Constituicao Federal de 1988

patrimonio cultural, propriedade cultural

Direitos de propriedade
intelectual

Acordo TRIPS, Lei de Propriedade Industrial, Lei de
Direito de Autor, Lei de Cultivares, Constituicdo Federal
de 1988

Patentes, direitos de autor, cultivares, indicagdes
geograficas, marcas, desenhos industriais

Direitos de personali-
dade

Cddigo Civil de 2002; Constituicdo Federal de 1988

direitos de imagem, privacidade, integridade
fisica

Contratos

Cédigo de Defesa do Consumidor; Cédigo Civil de
2002; Constituicdo Federal de 1988; contratos-modelo
da OMPI; guidelines de fair trade;

Equidade e boa-fé; hipossuficiéncia do con-
sumidor; fungdo social do contrato; cadeias
sustentaveis de producdo; termos mutuamente
negociados.

Protocolos comunitarios
(de consulta)

Cédigo Civil; Declaragdo das Nag&es Unidas sobre
Direitos dos Povos Indigenas; Protocolo de Nagoya

Autonomia e reconhecimento indigena, instru-
mentos sui generis para protecdo da biodiviesida-
de, autonomia privada dos povos indigenas

Responsabilidade civil
indenizacdo

Art. 186, Cddigo Civil de 2002; principios gerais dos
contratos

Autonomia privada; equidade

Sangoes penais

Cddigo Penal, em especial direito penal ambiental e
direito penal econdmico

Interesse publico

Sang¢des e medidas

Portarias, resolu¢des e demais medidas administrati-

Interesse publico

administrativas

vas; Constituicao Federal de 1988

gamento de royalties periddicos pelo uso da planta'2,
Como um todo, para além da estratégia transnacio-
nal (sem se valer do poder Judicidrio nem de cortes
internacionais), o caso Stevia chama atencdo para
mais uma forma de vinculagdo entre direitos intelec-
tuais indigenas e seu territdrio.

Assim, a articulacdo entre diversos atores para mobi-
lizar a sociedade civil global - ainda que por meio de
assinaturas digitais - teve o condao de promover su-
ficiente pressdo sobre empresas transnacionais para

12 Juridicamente, convém lembrar que o Protocolo de Nagoya da
Convencdo da Biodiversidade (CDB) e a Convengao 169 da OIT nao
especificam que a reparticdo de beneficios tenha que se dar em
termos monetarios. Do ponto de vista sociopolitico, também ja se
apontou que tornar o debate da reparticdo de beneficios em sin6-
nimo de compensacdo financeira é altamente problematico. Mas
no caso especifico dos povos Guarani, tanto no Paraguai quanto
no Brasil, a expulsdo de terras pela expansdo agricola e a auséncia
de demarcagdo s&o notdveis. Os Guarani-Kayowa do Mato Grosso
tém nos Ultimos anos denunciado o genocidio a que tém sido sub-
metidos rotineiramente em conflitos fundiarios, simbdlicos e vio-
lentos da maior gravidade. N3o é de surpreender que sua principal
demanda seja exatamente pela demarcagdo de terras.
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adequarem suas estratégias de marketing e, sobretu-
do, abrirem espaco para negociar uma reparti¢cdo de
beneficios. Os resultados ainda n3o sdo claros, mas o
fato de chamarem a atenc¢do para o caso e reconhe-
cerem a potencial participagdo indigena ja podem ser
considerados resultados bem-sucedidos.

Como apontamento preliminar dos trés casos, a aferi-
¢do empirica evidencia que, ao contrario de certo en-
foque tedrico nos direitos de propriedade intelectual
ou em biodiversidade, coexistem, na pratica, diversas
cadeias normativas e valores. Um caso particularmen-
te exemplar é o dos protocolos comunitarios de con-
sulta, que podem agregar em si varios dos elementos
acima e que tém rapidamente se multiplicado®. O
quadro a seguir apresenta alguns dos aspectos em dis-
cussao em relacdo ao Brasil, sem pretensdo exaustiva,
a partir de experiéncias concretas™* (Tabela 1).

13 Guetta, Mauricio; Bensusan, Nurit. Tutela dos Conhecimentos
Tradicionais em face a sua Diversidade: A Emergéncia dos Protoco-
los Comunitdrios. No prelo.

14 Algumas dessis experiéncias ndo foram mencionadas aqui. Para
uma visao mais ampla, cf. IDO, 2017.
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4 Conclusao: Redisputando os Sentidos do
“Direito”

E possivel considerar que povos tradicionais, em tra-
balho conjunto com muitos outros atores, usam uma
diversidade de instrumentos e argumentos juridicos
para proteger seus direitos. A reflexdo sobre a possi-
bilidade de “indigenizar o direito” ou, pelo contrario,
de uma resisténcia impossivel diante de um mundo
de progressiva “mercantilizacdo de culturas”, de-
monstra um paradoxo intrinseco. Como a aferi¢do
concreta demonstra, ndo hd casos faceis e muitos
trazem incompatibilidades que soam insuperaveis,
como o caso Wajapi, a principio.

No entanto, ao colocar lado a lado as formas diversas
de atuacdo estratégica dos povos tradicionais, que
vao de argumentos gerais de direitos humanos a no-
¢Oes bastante precisas de direito civil, passando da
propriedade intelectual a propriedade cultural, ndo
ha surpresa no uso superposto e paradoxal de direi-
tos®. Afinal, como afirma Carneiro da Cunha (2009)
s6 “logicos e advogados exigem coeréncia”, e antro-
pologos devem preferir a completude da linguagem.
Povos tradicionais tém questoes ainda mais urgentes.

Por consequéncia, tais praticas justificam ao mesmo
tempo seu papel como criadoras de novas praticas
juridicas e de estratégias politicas que reverberam em
sua autonomia e concepcado de identidade comunita-
ria e (auto)reconhecimento. Neste sentido, os casos es-

15 Wendy Brown (2008) lembra que, por definicdo, qualquer direi-
to é paradoxal ao menos em dois sentidos. Reforca uma determi-
nada nocao do que seja o sujeito protegido (por exemplo, o que
significa “ser mulher” é o pressuposto dos direitos das mulheres,
e 0 mesmo se aplica aos povos indigenas) e aumenta as desigual-
dades materiais pré-existentes entre os que podem exercer os di-
reitos e os que ndo podem. No entanto, ao invés de abandonar os
direitos, talvez seja preciso aceitar sua contradi¢cao. Como afirma a
autora: “Ao contrario das contradigdes, que podem ser exploradas,
ou da mistificagdo, que pode ser exposta, ou da negacdo, que pode
ser forcada a se confrontar consigo mesma, ou até mesmo o deses-
pero, que pode ser negado, a politica do paradoxo é muito dificil de
negociar. O paradoxo parece se autocancelar infinitamente, como
uma condi¢do politica de realiza¢des perpetuamente minadas,
uma categoria de discurso em que toda verdade é atravessada por
uma contraverdade e, portanto, um estado em que a elaboragao
de estratégias politicas estd paralisada. (...) Sera que o potencial
politico do paradoxo pode parecer maior quando se esta situado
numa historiografia ndo progressiva, numa em que, em vez da
transformacé@o linear ou mesmo dialética, as estratégias de deslo-
camento, perplexidade e ruptura sao operativas?”
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tdo de acordo com uma certa literatura, especialmente
antropoldgica, tanto da Amazonia (Gallois, 2007; Car-
neiro da Cunha, 2009), da América do Norte (Brown,
2003), da Micronésia (Geismar, 2013) e da Nova Zelan-
dia/Aotearoa (Whitt, 2009), entre outros, que aponta
como o elemento central do debate as relagdes (entre
membros das comunidades afetadas, individuos e ins-
tituicdes externas) e ndo os “conhecimentos em si”.
Dai que identidade e reconhecimento - também juri-
dicamente protegidos amplamente - ndo deverem ser
ignorados. Isto quer dizer que os proprios argumentos
sobre direitos tém um papel importante no que signifi-
ca “ser indigena” no mundo contemporaneo.

A criatividade dos povos tradicionais do Brasil cons-
titui parte da formacao de um direito internacional
de baixo para cima (Rajagopal, 2003) em matéria de
conhecimentos tradicionais, pois informa e aponta
contradi¢des em relagdo ao que ocorre no ambito
de instituicdes globais, como a Organizacao Mundial
da Propriedade Intelectual. A participacao de povos
tradicionais é, portanto, crucial para preencher lacu-
nas do debate internacional. Ela também reformula
nocdes de identidade e de “cultura” e pode ter o po-
tencial de mobilizar grupos em torno de uma causa
comum e, ao fazé-lo, constituir um processo reflexivo
do que significa ser membro de um povo tradicional
no mundo contemporaneo (Hodgson, 2014). No en-
tanto, como palavra final, é preciso questionar se faz
mesmo sentido qualquer alternativa em um pais no
qual a “questdo indigena” continua a ser “resolvida”
a base de balas.

LSS S S S S S S S S S
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